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EMENTA

IMPORTACAO - RECOLHIMENTO A MENOR DO ICMS - SE DE

CALCULO. Constatado mediante conferéncia das operacoes de importaciao que a
Impugnante recolheu ICMS a menor em virtude da falta de inclusao do imposto
na base de calculo. Infragao caracterizada nos termos do artigo 49 do RICMS/96.
Exigéncias fiscais mantidas. Lancamento procedente. Decisao unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa’sobfe a imputacdo fiscal de recolhimento a menor do
ICMS, em operagdes de importa¢do, em virtude da ndo inclusdo do valor do ICMS na
base de calculo do imposto, no periodo de janeiro a julho de 2002.

- _Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 182/189, aos argumentos seguintes:

- inexiste divergéncia em relagdo aos documentos e provas relativas as
operacgdes de importacdo posto que as mesmas foram efetivamente realizadas;

- 0 presente processo envolve apenas uma questdo de direito relativa a
aplicacdo da legislacdo tributdria concernente, em especial aos principios
constitucionais da legalidade, anterioridade, hierarquia e irretroatividade;

- a Emenda Constitucional n® 33/01, alterou o § 2° do artigo 155 da
Constitui¢do Federal, passando este a determinar que o montante do ICMS integra sua
base de calculo também na importacao do exterior de bem, mercadoria ou servico;

- diante do principio da anterioridade, somente a partir de 1° de janeiro de
2002 € que a base de célculo das importagdes poderia ser alterada, mediante edicao
prévia de legislagdo infraconstitucional por parte dos Estados, restando também
respeitado o principio da legalidade;
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- outros Estados da Federagdo tomaram providéncias neste sentido
publicando legislacdo especifica para a instituicdo da majoracao da base de cédlculo nas
importacgdes;

- 0 artigo 49 do RICMS/96 ¢€ dispositivo de Decreto publicado no ano de
1996, nao podendo servir de base para a exigéncia em questdo uma vez que a
competéncia para aumentar a base de célculo somente foi outorgada pela EC n°® 33/01;

- ndo pode o Fisco mineiro querer dar eficicia a este dispositivo legal tendo
em vista que o mesmo nao foi reeditado com novo diploma legal apés referida Emenda
Constitucional. Esta falha apenas foi recentemente corrigida com a publicacdo do novo
Regulamento do ICMS, em dezembro de 2002;

- no periodo referido nos autos, janeiro a julho de 2002, é impossivel a
cobranca deste aumento.

Requer ao final a procedéncia da Impugnacao.

O Fisco manifesta-se contrariamente ao alegado pela defes.f.l, as fls. 206/214,
aos fundamentos que se seguem:

- a questdo levantada na Impugnacio nio se encontra dentro da competéncia
do CC/MG, por for¢a do artigo 88 da CLTA/MG

- o inciso IIT do artigo 146 da Constltuigﬁo Federal de 1988 remete a Lei
Complementar a atribuicdo para definir a base-de cédlculo dos impostos discriminados
em seu corpo;

- a Lei Complementar n.° 87/96 definiu no §1° de seu artigo 13 que o

montante do préprio imposto integra a base de célculo, sendo que a legislagdo mineira
dispde igualmente em seus artigos 13 da Lei n° 6.763/75 e 49 do RICMS/96;

- com o advento da EC n° 33/01 o que houve foi a explicitacio de um
dispositivo legal preexistente no intuito de dirimir divergéncias quanto a sua
aplicabilidade no caso das importacdes;

- o Estado de Minas Gerais, por nao considerar sua legislagdo tributdria
incompativel com a referida Emenda Constitucional foi signatario do Convénio ICMS
n°® 77/02, o qual autorizou os Estados a dispensar os créditos tributdrios relativos a
parcela do ICMS devido na importagdo do exterior de bem, mercadoria ou servico, cujo
fato gerador tenha ocorrido até o dia 31 de dezembro de 2001, decorrente da utilizacao
de base de célculo sem que o montante do imposto a integre;

- cita a Consulta de Contribuinte n° 125/02 que caracteriza a legalidade da
inclusdo do ICMS em sua prépria base de célculo;

- € vdlida a capitulagdo do artigo 49 do RICMS/96 pois até a lavratura da
peca fiscal sequer houve alteragdo na Lei n° 6.763/75 no que se refere a base de calculo
nas importagdes.
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Por fim pede a improcedéncia da Impugnacao.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 216/223, opina pela procedéncia do
lancamento.

DEcIsAo

Por meio do langamento ora discutido exige-se ICMS e MR em face da
imputacao fiscal de recolhimento a menor do ICMS devido na operagdo de importacao
de mercadoria do exterior, em virtude da ndo inclusdo do valor do ICMS na base de
calculo do imposto, no periodo de janeiro a julho de 2002.

Da Preliminar

A Impugnante ndo questiona a efetividade das operacdes;, ao |contrario,
admite ter realizado todas as importagdes relacionadas no Relatério Fiscal.

Ao desenvolver seus argumentos de defesa, tese consideragoes acerca de
questdes de direito, fundamentando sua posicao na alegacdo de que o artigo 49 do
RICMS/96 capitulado pelo Fisco ndo pode embasar a exigéncia fiscal; pois a inclusao
do imposto na base de cdlculo somente foi prevista na Constituicdo Federal-a partir do
advento_da Emenda Constitucional n.® 33/01, portanto o dispositivo legal citado do
decreto estadual € anterior, sendo ineficaz, pois exige tributo inexistente.

Assevera, portanto, que o ‘Auto de Infracdo deve ser considerado nulo por
ferir o principio da irretroatividade das leis, bem como o principio da legalidade, pois
estd baseado em norma que nao encontra suporte na Constitui¢ao Federal, uma vez que
foi criada antes da Emenda Constitucional.

" Reza a CLTA/MG em seu artigo 88, inciso I, que ndo se inclui na
competéncia do 6rgdo julgador a declaracdo de inconstitucionalidade ou negativa de
aplicacdo de lei, decreto ou ato normativo. Desta forma, ndo cabe nesta instincia a
apreciacdo das razdes de defesa apresentadas pela Impugnante, que se referem a
questdo de direito.

Ademais Nao ha razdo para que se acate a argiiicao de nulidade do Auto de
Infragdo, tendo em vista que ao lavra-lo o Fisco atendeu as disposi¢des contidas no
Cédigo Tributario Nacional bem como aquelas presentes no artigo 58 da CLTA/MG.

Pelo exposto ndo merece acolhida a argiiicao de nulidade.

Do Mérito

Inicialmente cumpre esclarecer que o Auto de Infracdo em questdo foi
lavrado tendo em vista o descumprimento das determinacdes do artigo 49 do
RICMS/96 o qual assim dispde:
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“Art. 49 - O montante do imposto integra a base de
cédlculo, constituindo o respectivo destaque mera
indicagcdo para fins de controle.”

De acordo com este dispositivo legal todo célculo do ICMS a recolher
devera ser feito com a inclusdo do montante do imposto a ser pago em sua propria base
de cdlculo, independentemente da operacdo realizada ser ou ndo importacdo de
mercadorias do exterior. E, na hip6tese dos autos a Impugnante niao realizou esta
inclusdo o que resultou em recolhimento a menor do ICMS.

Acrescente-se que a Impugnante, em sua peca de defesa ndo questiona a
ocorréncia das importacdes nem a nao inclusdo do ICMS na base de cdlculo do imposto
devido posto que seus argumentos consistem no questionamento da
legalidade/constitucionalidade do artigo 49 do RICMS/96 em face da Emenda
Constitucional n® 33/01. B

Especificamente quanto ao mérito da presente discussdo, o qual| reside na
nao inclusdo do ICMS devido pela importagdo em. sua prdpria base de célculo, insta
destacar que a confusdo apontada pela Impugnante decorr¢ da publicacdo da“Emenda
Constitucional n° 33/01, que também vergou sobre este assunto. '

No tocante & inclusdo do ICMS em sua‘base de cdlculo lembramos que esta
exigéncia existe desde a edi¢do da Lei Complementar n° 87/96, que em seu artigo 13
assim dispoe: i
“Art. 13 - A base de .cdleculo do imposto é:
(..)

§ 1° sIntegra a base de cdlculo do imposto, inclusive
na _hipdétese’ do inciso V do caput deste artigo:

I - o montante do préprio imposto, constituindo o
respectivo destaque mera indicacdo para fins de
controle;

(...0)"

Conforme podemos perceber, a regra relativa a inclusdo do montante do
préprio imposto em sua base de célculo ndo é nova, sendo valida desde a edi¢do deste
texto legal. Acrescente-se que em virtude do disposto na Lei Complementar n.° 87/96 o
Estado de Minas Gerais incluiu esta regra também em seus textos legais, quais sejam,
artigo 13, §15 da Lei n° 6.763/75 e artigo 49 do RICMS/96, dispositivos estes
plenamente em vigor.

Lembramos ainda, como bem esclarecido no Parecer da Auditoria Fiscal,
que o Estado de Minas Gerais, ndo considera sua legislacdo tributdria incompativel
com referida Emenda Constitucional, tendo sido inclusive signatdrio do Convénio
ICMS n° 77/02, o qual autorizou os Estados a dispensar os créditos tributdrios relativos
a parcela do ICMS devido na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico,
cujo fato gerador tenha ocorrido até o dia 31 de dezembro de 2001, decorrente da
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utilizacao de base de cdlculo sem que o montante do imposto a integre. Dispensa esta
que ndo abrangeu o crédito ora exigido posto ser o mesmo relativo ao periodo de
janeiro a julho de 2002.

No mérito, tal como ja visto, a Impugnante admite expressamente ter
realizado importacdes com o cdlculo do imposto sem inclusdo do ICMS na base de
calculo, ou seja, infringiu a legislacdo estadual e recolheu imposto a menor. Destarte,
os demais argumentos apresentados pela mesma nao siao hdbeis a ilidir o feito fiscal em
andlise.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, rejeitar a argiiicdo de nulidade do Auto de Infracdo. No
mérito, também a unanimidade, em julgar procedente o langcamento. Participaram (do
julgamento, além dos signatarios, os Conselheiros Luiz Fernando Castro-Trépia e
Claudia Campos Lopes Lara.

Sala das Sessﬁes, 07705/03. [ .

José Luiz Ricardo
Presidente

Luciana Mundim de Mattos Paixo
Relatora

LMMP/EJ/cecs
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